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Resumen. Los amparos en revisiéon
237/2014, 1115/2017 y 623/2017
resueltos por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia han
abierto el debate respectivo a la le-
galizaciéon de la marihuana y tam-
bién han cuestionado los dogmas
impuestos por el modelo prohibi-
cionista que el Estado mexicano
ha sostenido desde finales del siglo
XIX. Estas resoluciones se han de-
cantado por el valor de la libertad
y la dignidad humana, a la par que
revelan una préctica constitucional
progresista que colocan a la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién
como un o6rgano de estados que
supo entender como ampliar los de-
rechos previstos de manera expre-
sa en el texto constitucional. Es asi
como el presente articulo incide en
la historia prohibicionista del uso y
consumo del cannabis, a la par que
realiza un analisis de cémo se ha
cimbrado la ideologia que susten-
t6 la prohibicion del consumo de la
marihuana.

Abstract. The amparos in re-
view 237/2014, 1115/2017 and
623/2017 resolved by the First
Chamber of the Supreme Court of
Justice have opened the respective
debate to the legalization of mari-
juana and have also questioned the
dogmas imposed by the prohibitio-
nist model that the Mexican state
has held since the late nineteenth
century. These resolutions have op-
ted for the value of freedom and
human dignity, at the same time
revealing a progressive constitutio-
nal practice that place the Supre-
me Court of Justice of the Nation
as a body of states that knew how
to expand the rights provided for
express way in the constitutional
text. This is how the present article
affects the prohibitionist history of
the use and consumption of canna-
bis, at the same time that it carries
out an analysis of how the ideolo-
gy that supported the prohibition of
the consumption of marijuana has
been shaken.
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I. Introduccién. II. Problemas ar-
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I.INTRODUCCION

Sin duda alguna las resoluciones
emitidas por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacién a proposito de los amparos
en revision 237/2014, 1115/2017 y
623/2017 se han convertido en ra-
zones que han cuestionado frontal-
mente los dogmas impuestos por el
modelo prohibicionista que ha sostenido
el Estado mexicano al menos desde
finales del siglo XIX a proposito de
la produccién, cultivo, transpor-
te, consumo y comercializacion de
estupefacientes, narcoticos y psico-
tropicos (en adelante y para sencilla
comprension: drogas) atinente a pro-
hibir administrativamente todo tipo
de acceso y actividad con las mis-
mas, amén de la criminalizacién de
dichas conductas.

Estas resoluciones decretaron la
inconstitucionalidad de los articulos
235 ultimo parrafo, 237, 245 frac-
cion I, 247 altimo parrafo y 248 de

la Ley General de Salud ya que, de
acuerdo a su contenido, afectan el
derecho al lbre desarrollo de la perso-
nalidad, y por ende, la autonomia y
la dignidad. Ello es asi porque tales
articulos no superaron el test de pro-
porcionalidad practicado por la Corte
al menos en la tercera y cuarta gra-
da del mismo, relativos a la necesidad
y la proporcionalidad en especifico de la
medida legislativa. Lo anterior por-
que —si bien se trata de normas
juridicas que persiguen fines legitimos
previstos por la Constitucion Politica y los
controles administrativos son iddneos
a cfecto de preservar la salud— ter-
minan imponiendo prohibiciones
que pueden ser satisfechas median-
te otros mecanismos y no necesa-
riamente mediante la restriccion
absoluta de la actividad de cultivar,
sembrar y producir para consumo
propio, la planta llamada marihua-
na (cannabis) y sus derivados (no se
considera el comercio); el uso de fi-
nes ladicos y recreativos del indivi-
duo; de este modo la restriccion es
innecesaria 'y altamente desproporcional
considerando las caracteristicas ele-
mentales del cannabis, y por ende, no
debe existir restricciéon para que la
autoridad administrativa y sanita-
ria competente pueda otorgarles a
los peticionarios mayores de edad,
la autorizacion para comprar semi-
llas, cultivar, transportar y consumir
Cannabis satwa, indica y americana o
marihuana, su resina, preparados y
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semillas y del psicotropico “THC”
(tetrahidrocannabinol que contenga
los siguientes isomeros: Aba (10a),
Aba (7), A7, A8, A9, A10, A9 (11)y
sus variantes estereoquimicas).

De manera objetiva nos pare-
ce que las resoluciones cimbran
el modelo prohibicionista por tres
situaciones:

I. Por una parte, son una critica
directa a una politica paterna-
lista que el Estado mexicano ha
sostenido en concordancia con
otras naciones del mundo para
prohibir y en su caso perseguir,
todo tipo de actividad vincula-
da con las sustancias psicoacti-
vas, y que no solo se ha limitado
a un control administrativo de
salud, sino que implica la cri-
minalizacién a través de instru-
mentos del Derecho Penal. En
ese sentido, se ha comenzado a
demoler, desde la ciencia, y lo
mas importante, desde el en-
tendimiento filosofico del valor
de la libertad y dignidad ado-
sado a la justa apreciacion de
la realidad, el modelo positivis-
ta-dogmatico que construyo6 el
paradigma prohibicionista en
primer término.

Ello abre la oportunidad a la
busqueda de otros mecanismos
para evitar la represion de la li-
bertad humana; concretamen-
te la libertad de elegir y crear

un plan de vida acorde a esa
eleccion.

2. Por otro lado, si bien las reso-
luciones resaltan la necesidad
del cuidado de la salud y la obli-
gacion del Estado de procurar
elementos que la protejan, tam-
bién dejan en claro la violacion
al principio de proporcionalidad de
aquellas normas juridicas' que
impiden al individuo realizar
una seric de actividades vo-
luntarias que, comparadas con
otras libertades y con las con-
secuencias que conllevan, no
encuentran sustento en ser limi-
tadas al maximo.

[@N)

Por dltimo, técnicamente de-
velan una practica constitucio-
nal progresista que colocan a
la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién como un oérga-
no de Estado que supo enten-
der, al menos en estos casos en
particular, el como sustentarse
en valores como un medio pa-
ra ampliar derechos que no se
encuentran expresamente pre-
vistos en el texto constitucional,
y precisamente dicha intelec-
ci6én, comprende conceptos in-
tangibles como la dignidad vy
la libertad. Esto ha permitido
realizar una interpretacion ar-
monica y conforme, ubicarlos

! Nos referiremos mas adelante y de modo expreso a los
articulos 235 Gltimo parrafo, 237, 245 fraccion 1, 247

ultimo parrafo y 248, todos de la Ley General de Salud.
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y protegerlos en los casos con-
cretos, y aun cuando no son las
primeras razones de la Corte
en estudiar tales posibilidades,
al menos si son el antecedente
en el tema estricto del uso de
drogas, y especialmente el del
cannabis.

Al tratarse de los primeros pasos
que cimbran el modelo prohibicio-
nista, es necesario estudiar a mayor
profundidad algunos puntos para
fortalecer la construccion de nuevos
paradigmas a proposito del proble-
ma de las drogas, y por ello, en lo
sucesivo trataremos primero de ras-
trear algunos elementos historicos
sobre como el modelo prohibicionis-
ta se construy6 con dogmas engano-
sos (por ello la Corte hizo un trabajo
correcto en comenzar su critica) y
posteriormente, como este modelo
colisiona con el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, siendo que
ese derecho originalmente fue con-
tenido en la Ley Fundamental de la
Republica de Alemania e interpre-
tado por el Tribunal Constitucional
Aleman, empero, como se vera, fue
ampliado y superado en algunas ar-
gumentaciones por la Corte. Por
ultimo, trataremos de proponer al-
gunos comentarios y argumentos adhe-
swos a las resoluciones en cita para
abonar al discurso necesario a fin
de que, en el futuro el cannabis no
sea la Unica sustancia psicoactiva

a la que se circunscriba la protec-
cion del desarrollo de la libre per-
sonalidad, sino que al menos en
este rango, puedan incluirse otros
catalogos de sustancias que por su
naturaleza psicoactiva tengan una
valoracion similar en el ambito ad-
ministrativo. Mas atn, para que se
perfile la nueva politica de drogas
hacia una descriminalizaciéon de la
posesion (razonable) para el consu-
mo individual, y por ello, podamos
identificar esta situacién como una
subrama de derecho del libre desarrollo
de la personalidad y que se encuentra
expresamente vinculado a lo que
podriamos denominar como el dere-
cho_fundamental a la experiencia sensible.

Il. PROBLEMAS
ARGUMENTALES DEL
MODELO PROHIBICIONISTA

De acuerdo a las investigaciones his-
toricas de Domingo Schievenini, los
primeros antecedentes normativos
administrativos” en materia de dro-

gas en nuestro pais datan de 1831 con
la fundaciéon de la Facultad Médica
en México,” quien posteriormente

? Cabe aclarar que al menos, por lo que ve en el can-
nabis, ya existian en la época de la colonia algunas or-
denanzas reales que mandataban la siembra del cdiiamo
para la produccién de cordel, especialmente el usado en
barcos, es decir, tenia un uso industrial sin que se identi-
ficara per se un uso ludico o medicinal (Garcia V., 2010).
* Posteriormente se transformé en el Consejo de Salu-
bridad del Departamento de México en 1841 y antece-

dente directo del Consejo Superior de Salubridad que
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tendria facultades de aplicar el
Codigo de Salubridad de 1891 en
toda la republica mexicana, amén
de ayudar en la preparaciéon de ca-
talogos de sustancias que tenian que
ser controladas en su producciéon y
comercio, y que coadyuvaron en la
implementacién de las nuevas nor-
mas juridicas tendentes a contro-
lar la venta de drogas y medicinas’
(Schievenini, Tarello y Del Llano,
2015).

Asimismo, tenemos la aparicién
del Codigo Penal para el Distrito
Federal y el Territorio de la Baja
California de 1871 que fue el pri-
mer ordenamiento penal que intro-
dujo en nuestro pais el concepto de
delitos contra la salud piblica y expre-
samente prohibio la produccion y
elaboraciéon de sustancias nocivas
a la salud sin autorizaciéon previa,
fundamentalmente protegié a las
personas consumidoras de bebidas,
alimentos y medicamentos adulte-
rados, asi como la produccién sin

para 1891 ya tenia facultades de aplicacion del Ciodigo
de Salubridad.

*Por ejemplo, el Reglamento de Policia de 1838, las Or-
denanzas de la Junta Departamental de 1840, la ley de
1842 para prohibir la venta de medicinas fuera de far-
macias, el ordenamiento administrativo que contenia
Disposiciones contra Vagos y Curanderos del mismo
ano, y el Reglamento de Boticas, Almacenes y Fabricas
de Drogas de 1846 que prohibian el ejercicio de medi-
cina a quien no fuere médico, y reglamentaban la pro-
duccion de sustancias usadas por la medicina a efecto de

que no se adulteraran.

autorizacién de sustancias nocivas
a la salud.”

Resulta curioso el dato recabado
por Schievenini en cuanto a que al
menos en 1884 el Consejo Superior
de Salubridad elabor6 un proyec-
to de reglamento en donde listaron
productos que deberian estar suje-
tos a venta restringida; entre ellos
aparecia la marithuana. En el mismo
proyecto se obligaba a las boticas y
farmacias contar con ciertos pro-
ductos medicinales minimos obliga-
torios entre los que se encontraban
la coca del Perq, el opio, el belefo,
la belladona, la estricnina, el ajen-
jo, y la marihuana (Schievenini,
Tarello, Del Llano, 2015).

A finales del siglo XIX algu-
nas drogas como la marihuana,
la cocaina, la morfina, el opio y la
heroina eran usadas como medica-
mentos desparasitantes, analgésicos,
sedantes, vigorizantes, y de otras in-
doles, pero no se criminalizaba su
tenencia y uso, incluso, ello se reco-
nocia en el Godigo de Salubridad
de 1892.°

> (fr. Articulos 842 y 844 del aludido Cédigo. Adicio-
nalmente de modo posterior el Cédigo Penal Federal
ampliaria el catdlogo de delitos que pueden cometerse a
proposito de la siembra, cultivo, produccién, transporta-
cién y comercializacion de sustancias con caracteristicas
prohibidas en la ulterior, Ley General de Salud.

“Informa Schievenini que este codigo en cita posterior-
mente dio origen con su reforma al Codigo de Salubri-
dad de 1902, en donde se estipularon incluso cantidades
minimas de sustancias psicoactivas para venta en far-
macias y entre ellas se mencionaron la codeina, cafei-
na, tintura de haschis y cocaina. De hecho, reconocia

explicitamente el uso de la marihuana y permitia a los
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No obstante, la reforma consti-
tucional de 1908 a la entonces vi-
gente Constitucién de 1857 impidio
que las entidades federativas regla-
mentaran o legislaran en materia
de salud, centralizando esta funcién
al Congreso de la Unién. Desde
luego, a partir de ese momento el
cambio de paradigma frente a las
drogas cambi6 de moderado al pro-
hibicionista, dando inicio al feno-
meno de la “dictadura sanitaria”
(Schievenini, Tarello, Del Llano,
2015) consistente en la centraliza-
cién federal de la funcion legislati-
va y de la funcién administrativa en
materia de salud.

Esto, desde luego arrojé los pri-
meros dogmas, y especialmente
en los discursos posrevolucionarios
y conformadores de la ulterior Cons-
titucion Politica promulgada en
1917, el comin denominador a la
referencia de drogas era que causa-
ban la degeneracion de la raza, con to-
das las aristas de indole eugenésico,
limitativas de libertad y moralizan-
tes que esto significa.

México no fue el Gnico que co-
menz6 esta practica centralizadora
de salud y moralizadora a proposi-
to de las drogas, sino que sigui6é una
tendencia iniciada por Estados
Unidos de Norteamérica que para
1909, por presion de sus grupos

farmacéuticos y droguistas las ventas de dos gramos de
hachis y medio gramo de extracto alcohdlico de canna-

bis cada veinticuatro horas.

conservadores, organizé6 en Shan-
gai la Primera Convencion Interna-
cional en materia de venta de dro-
gas’ siendo una de sus finalidades la
prohibicién de sustancias psicoac-
tivas, es decir, aquellas que “produ-
cen cambios o alteraciones directas
en la percepcion del individuo que
las consume, incluso los animales”
(Samorini, 2003), y solo recordemos
que esto llevo a dicho pais a prohi-
bir incluso, la produccién, venta y
consumo de alcohol; desde luego,
con razones plenamente estipuladas
en la misma “degeneracién moral”
(Schievenini, Tarello y del Llano,
2015).

Asimismo, México participaria en
otras convenciones.” Derivando de
todas estas, la criminalizacion de pro-
duccién y venta de drogas, y de este
modo, el modelo prolubicionista inicia-
do logro su extension. Sin embargo,
nunca se explicaron otras justifica-
clones clentificas, morales y politicas
que llevaron a Estados como México
a tomar estas determinaciones, y esto
supone un problema dado que la cri-
minalizaciéon del uso de drogas no

’Esta convencion se replicé en 1912 en la Haya, Holan-
da, para la prohibicién de usos no medicinales del opio,
nuevamente Estados Unidos promovio el tema, y Méxi-
co se adhiri6 a la misma hasta 1924 dado que el gobier-
no de Madero sufri6 el embate de Huerta y el pais sufrio
convulsion politica y bélica.

*La Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961,
enmendada por el Protocolo de 1972, el Convenio sobre
Sustancias Sicotropicas de 1971 y la Convencién de las
Naciones Unidas en contra del Trafico Ilicito de Estupe-

facientes y Sustancias Sicotropicas de 1988,
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necesariamente es un criterio homo-
géneo, ni mucho menos contiene ba-
ses clentificas irrefutables dado que,
como hemos visto, se construy6 con
dos errores de base:

1) Por un lado, a pesar de no te-
ner evidencias concluyentes de los
beneficios y perjuicios que cada
sustancia implica para las personas
(al contrario, varias de ellas con-
trovertidas con usos anteriormen-
te permitidos), se opté6 por asumir
dogmaticamente que todo efecto
negativo, sea cual fuere, es suficiente
para prohibir, regular y criminalizar
las actividades a proposito de una
sustancia, utilizandose frases como
la degeneracion de raza o la degeneracion
moral, para justificar las condiciones
negativas, y por ende construyen-
do, desde una falsa vision, cientifi-
co-positivista un parametro de vida
deseable para todo individuo desde
la perspectiva de aquellas autorida-
des que prohiben o criminalizan las
drogas a voluntad. Ello asi, porque
las drogas o sustancias psicoacti-
vas se prohiben o criminalizan por
decisiones politicas mas alla de las
médicas.’

En gran medida, esta pretendida
justificacién sobrevino de un pre-
juicio médico, socioldgico y juridi-
co al considerar a ciertos individuos

?Por eso un pais como Estados Unidos en una época pro-
hibe el alcohol y luego lo libera sin tener ningin marco
cientifico o comparativo con otras sustancias para per-

mitir unas y otras no.

como inadaptados o desviados (Cajas,
2009) porque como lo referimos en
diverso texto, “en esa sociedad, se ha
considerado que tal goce no se en-
cuentra dentro de un parametro de
normalidad” (Schievenini, Tarello,
Del Llano 2015). Desde luego, estos
prejuicios se arraigan social y cultu-
ralmente, de tal manera que la pro-
pia sociedad construye juicios a los
que Kant denominé sintéticos a prior,
es decir, aquellos que tratan de ex-
plicar como tautolégico o evidente,
algo que proviene de una serie de
razones complejas como aquellas
que proceden del método cientifico.
Pero estos se arraigan en el uso hu-
mano como una categoria de cono-
cimiento, a veces, fundado cuando
quien lo utiliza conoce las formula-
clones y origenes de la aseveracion,
a veces, infundado cuando el emi-
sor del juicio no entiende su razén
sino que reproduce sin critica algu-
na su contenido, empero, desgra-
cladamente asi se han construido
“verdades cientificas”, como asu-
mir por ejemplo, que toda sustan-
cia psicoactiva altera al individuo y
lo lleva a consumir otras sustancias
mas fuertes, a cometer delitos o in-
minentemente lo hace un peligroso
adicto."

1"De la palabra latina addictus, que quiere decir “compro-
metido u obligado”, “sujeto al poder de otro”, como en
su momento los romanos sujetaban a deudas o a cumpli-
miento de deberes en cuanto a su patrimonio a clientes
o ciudadanos. (Margadant, 1998), pero que posterior-

mente en el argot médico se utilizara el “otro” como un
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A guisa de ¢jemplo de estas cons-
trucciones de prejuicios podemos
dar cuenta que en el siglo XIX du-
rante el porfiriato, Heriberto Irias,
al retratar a la marithuana en un par
de cronicas carcelarias y Federico
Gamboa en dos novelas generaron
entre 1890 y 1895 una vision parcial
de la misma, pero reproducida acri-
ticamente por periddicos a tal gra-
do que la tildaron de una droga que
desquicia y vuelve furibundo, de-
mente y antisocial a quien la consu-
me (Garcia, 2015), y ello, sin contar
los embates del entonces joven poe-
ta Tablada, quien escribié un céle-
bre articulo en El Imparcial del 23 de
junio de 1908 titulado “Las misas
negras de la mariguana” que con
exageraciones por una desagrada-
ble experiencia personal con la ma-
rihuana'” exalta a la hierba como un
agente para cometer delitos (Garcia,
2015).

2) Adicionalmente, se ocultdé de
manera expresa la cantidad de fines
disimbolos que se perseguian con
el prohibicionismo y que no tenian
que ver estrictamente con cuestio-
nes de la salud de las personas, sino
con trasfondos econémicos, de po-
der politico o de imposicién moral

objeto, y en este caso la sustancia que contiene la droga
o narcotico del cual se puede o no depender fisicamente.
""Mismo afio en que tuvo verificativo la Convencion de
drogas de Shangai instada por Estados Unidos.

12 (fr. Garcia Robles. Quiza tratando de experimentar
con sustancias emulando la escuela de los poetas maldi-

tos comandada entonces por Baudeleire.

de grupos de intereses, de tal suer-
te que se impidi6 con ese discurso
sesgado, realizar un debate com-
plejo en el que los basamentos de
las prohibiciones no revelan su ver-
dadera intencioén. Desde luego, no
podemos descartar, entre otros, los
intereses de los consorcios produc-
tores de plastico o acero frente a la
produccion industrial de cordel de
canamo; de los laboratorios pro-
ductores de medicamentos que qui-
sieron competir con sustancias con
mayor potencial curativo o que cu-
ran en menor tiempo un padeci-
miento y que son de mas facil acceso
y mas econdmicas, de publicidad
comercial maliciosa para inhibir la
adquisicion de otro producto com-
petidor: criminalizar un producto

13

x” favorece la adquisicion de pro-
ductos “y”’; de intereses de votantes
con visiones religiosas protestantes o
conservadoras del mundo y que son
el sostén politico-econémico de un
gobierno determinado, entre otros.

Asi pues, la pretendida justifica-
cion del prohibicionismo en México
y en otros Estados se construy6 a
partir de:

 Con una vision cientifica parcial'?
y cargada hacia el lado que poli-
ticamente convenia a sus promo-

¥ Solo se mencionaban los efectos negativos de la sustan-
cia en contextos violentos o socialmente desaventajados.
Solo basta recordar que la marihuana era una droga de

pobres y marginados.
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tores, y maxime, contradictoria
con otras evidencias anteriores
que no representaban una razéon
de prohibicién' en el uso y con-
sumo de algunas drogas.

» Con una visiéon moral para coac-
cionar la adopcién de fines de
vida especifica de las y los go-
bernados, imponiendo al grupo
social la wvisiéon de lo “saluda-
ble” que deben seguir, asi como
la limitacién o inhibicién a tener
clertas experiencias sensibles que
un grupo de poder pretende so-
bre otros.

» Sin aportar elementos que per-
mitieran controversia como las
otras finalidades de indole econo-
mica, politica y social que susten-
tan el régimen de prohibiciones.

* Partiendo de la base que el go-
bernado en todo momento es
un ser desposeido de juicio, y
por tanto, inminentemente toda
sustancia la consumird solo por-
que se encuentra disponible en
un mercado, que lo hara en ex-
ceso y en detrimento de su pro-
pia salud y que inminentemente
quedara reducido, adicto y enfer-
mo de hacerlo, amén de sumirlo
en un parametro de desviacion.
(Paternalismo).

!* Cfrt. En México la permision del uso de ciertas drogas
con amplio potencial curativo de ciertos padecimientos,
y desde luego, como todo producto, se pueden convertir

perjudiciales con su abuso.

Podemos ver que las condicio-
nes imperantes en el discurso pro-
hibicionista que fueron construidas
incluso bajo estandares de justifica-
cion dogmatica vinculada a intere-
ses econdémicos del capitalismo; y
esto, desde luego, resulta piedra an-
gular en el prohibicionismo puesto
que, todo estudio juridico del tema,
y especialmente en América Latina,
requiere de un nuevo enfoque,
considerando que esta region del
mundo, sin duda por su condicién
econémica, social y cultural se ha
visto mas afectada'” por las politicas
prohibicionistas que generan trafico
de armas para carteles que tienen
que enfrentar a los Estados, y quie-
nes a su vez, persiguen la actividad
para cumplir las metas de no trasie-
go de drogas hacia Estados Unidos
quien fue, como se vio, el artifice del
modelo prohibicionista.

Por esta razén, a nuestro pare-
cer, el pluralismo juridico es la co-
rriente de estudio que nos podria
aportar elementos porque se sus-
tenta en nuevos paradigmas para
entender al individuo en relacion

5 En efecto, estas politicas especialmente boyantes en
América crecieron a partir del discurso del 18 de junio
de 1971 que pronuncié Richard Nixon en su caracter de
Presidente de los Estados Unidos de Norteamérica, adu-
ciendo a propésito del Congreso de Prevencion y Con-
trol del Abuso de Drogas declar6 que el abuso de drogas
era el “enemigo publico niimero uno” del pais y hablo
de dedicar mas recursos federales para la prevencion
de nuevos adictos y la rehabilitacion de quienes ya eran
adictos, sin embargo el mensaje de la “guerra contra las
drogas” fue la parte més reproducida de ese discurso, y

la cual dos anos antes ya habia referido.
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con el Derecho, los cuales implican
una gran oportunidad de argumen-
tar a favor de las libertades, como
es la autodeterminaciéon del indi-
viduo sobre el uso de drogas. Para
ese caso, como lo afirma Antonio
Carlos Wolkner es un “proyecto al-
ternativo para espacios periféricos
del capitalismo latinoamericano”
(De la Torre, 2007) quien siguien-
do el consejo de Boaventura Souza,
aduce que implica cuatro nuevas ar-
ticulaciones y requisitos:

1) La legitimidad de los nuevos
sujetos sociales: no solo pensar
en un individuo privado, abstracto
y metafisico del liberalismo, sino en
un sujeto vivo, actuante y libre, que
participa, se autodetermina y modi-
fica lo mundial del proceso histérico
social. En otras palabras, los suje-
tos que se han emancipado de lo
inerte, lo sumiso, lo dominado y la
mera expectacion; nuevas clases de
ciudadania que no tienen que ver
necesariamente con la tradicional
clasificaciéon de clase, etnia, raza,
sexo, edad, religion o necesidades
(De la Torre, 2007) sino incluso, con
la llegada de nuevas organizaciones
y, por qué no decirlo, hasta tribus
(Zermeno, 2006).

2) La democratizacion y des-
centralizacion de un espacio
publico participativo: entender
que las nuevas ciudadanias y los gru-
pos tienen necesidades disimbolas

que no necesariamente compar-
ten con el modelo capitalista que
impone —parafrasecando a Carl
Schmitt— lo que podemos llamar
como el freund-feind del mercado, y
por ende, si bien estos se encuen-
tran mas vinculados con exigencias
de supervivencia minima, podria-
mos incluir también las necesida-
des de estos grupos sociales, tribus,
personas disimbolas o externos a lo
considerado “normal” como la de
experimentar y volar por si mismos.

3) La defensa pedagogica de
una ética de la solidaridad: di-
cho de otro modo, entender que el
espacio publico estd marcado por
conflictos y diferencias y por ende,
es necesario entender a los nuevos
sujetos colectivos. Esta ética de so-
lidaridad parte de la praxis y no de
la ontologia (De la Torre, 2007) de
tal suerte que no existen illuminados
que trazan reglas a modo o utilita-
ristamente, sino entendimiento de
los movimientos sociales y de las
luchas de grupos y su necesidad de
preservar sus libertades.

De hecho, esta es una “ética an-
tropologica de la liberacién que
parte de las necesidades de los seg-
mentos excluidos y se propone ge-
nerar una practica pedagogica
capaz de emancipar a los sujetos
oprimidos, injusticiados y expro-
piados” (De la Torre, 2007); y des-
de luego, por estar comprometida
con la dignidad de los demas, tiene

13

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 5

- 2018

INACIPE



~

5

«NUm

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

- 2018

INACIPE

César David Tarello Leal - Cimbrando el modelo prohibicionista

bases teoricas duales, es decir, en las
practicas sociales cotidianas y en la
filosofia libertaria.

4) Consolidacion de proce-
sos conducentes a una raciona-
lidad emancipatoria: acciones,
normas, y actividades deben enten-
derse bajo una razon de la totalidad
de la vida y sus necesidades histori-
cas y no solamente operacional.

IIl. EL DERECHO A LA
LIBRE DETERMINACION
DE LA PERSONALIDAD
COMO BASE DE LAS
RESOLUCIONES DE LA
CORTE

Atn cuando nuestra Corte no se
cii6 necesariamente a un estudio
pluralista juridico como el que pro-
ponemos, si utilizo algunos elemen-
tos en sus resoluciones y logré un
analisis que desmitifica el panora-
ma del modelo prohibicionista cla-
sico desde el momento en que se
confrontaron sus falacias. Pero esto
no pudo ser posible sin la utiliza-
c16n argumental de los valores de li-
bertad y dignidad sustentados en la
Constitucion Politica, y que, amén
de no tratarse de un derecho textual-
mente reconocido, pudo deducirse
y maximizarse bajo el marco de la
progresividad que si prevé nuestro
texto constitucional como elemento
sine qua non de la proteccion de los

derechos humanos; por ello, es im-
portante en este apartado estudiar
precisamente como es que la Corte
desarroll6 este derecho del libre de-
sarrollo de la personalidad como
fundamento de sus postulados.

1. RESOLUCIONES QUE
IDENTIFICARON EL VALOR
DEL LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD

En 2001 y 2006 la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos sufrié importantes transfor-
maciones en su articulo primero'’
al elevarse al rango constitucional
un catalogo de derechos humanos
sobre no discriminaciéon y por con-
secuencia, el derecho a laigualdad a
partir del impedimento de acciones
u omisiones que vulneren la misma
o supriman los derechos y libertades
de las personas.'” Lo anterior es asi
ya que si bien los tratados internacio-
nales forman parte del orden juridico
mexicano, estos se habian entendido
hasta esa época como instrumentos
normativos que jerarquicamente se

'®La primera reforma data del 14 de agosto de 2001
cuando fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion,
mientras que la segunda fue publicada el 4 de diciem-
bre de 2006.

"7 Estos ya se encontraban contenidos en convenciones
a las que nuestro Estado ya se encontraba obligado en
instrumentos internacionales como la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos suscrita en San José de

Closta Rica el 22 de noviembre de 1969.
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encontraban en el mismo rango que
las leyes secundarias de caracter fe-
deral como lo evidencian dos crite-
rios de la séptima (Séptima Epoca
Registro: 250698 Instancia) y oc-
tava época (lesis P C/92, Octava
Epoca, 1992, p. 27), ¢ incluso pos-
teriormente en la novena época es-
tos ascendieron a un rango superior
a la legislacion federal y local pero
debajo de la Constitucion Politica
(Pleno, Tesis: P. LXXVII/99 p.: 46),
y por ello, existia atn clerta reticen-
cia en su aplicacion, pero su inclu-
sion en el texto de la constitucion
permiti6 nuevas interpretaciones
en el campo de las libertades de las
personas.

De este modo, y previo a la refor-
ma en materia de derechos humanos
del 10 de junio de 2011 contenida
en el mismo articulo 1° de la norma
superior, la Corte dict6 la resolucion
de amparo directo 6/2008 en donde
el Pleno de la Corte sostuvo el crite-
rio de rubro “Reasignacion Sexual.
Es una Decision que forma parte de
los Derechos al Libre Desarrollo
de La Personalidad” (Novena Epoca,
Registro: 165698, Pleno, Tomo
XXX, Tesis: P LXIX/2009, p.: 17)
dentro del cual se hizo referencia por
primera vez al concepto de la protec-
ci6n de la individualidad de la perso-
na y la decision libre de su proyecto
de vida.

El mismo valor y similares con-
sideraciones se utilizaron posterior-

mente en 2009 al resolverse el am-
paro directo en revision 917/2009,'
y posteriormente, ya en 2015, estan-
do vigente la nueva redacciéon del
articulo 1° constitucional se emitio
la resolucion del amparo directo en
revision 1819/2014 en donde nue-
vamente se reiteraron los anteriores
criterios a proposito de considerar
inconstitucionales los preceptos de
toda norma juridica que obligue a
la acreditacién de causales de divor-
cio como presupuesto del mismo,
por atentar precisamente contra el
proyecto particular que se traza la
persona con relacion a sus afectos y
familia.

2. JURISPRUDENCIA ALEMANA EN
MATERIA DEL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD

El derecho denominado como libre
desarrollo de la personalidad que
ha sido referente de la Corte mexi-
cana, originalmente se estipul6 ex-
presamente en el articulo 2 numeral
1 de la Ley Fundamental de la
Republica de Alemania en 1949,y a
partir de ahi surgieron desde luego
casos que tuvieron que interpretar

'8 Aqui se estudi6 la constitucionalidad del divorcio sin
causa o incausado en la legislacion civil del Distrito Fe-
deral la Primera Sala opt6 por decantarse por su incons-
titucionalidad dado que el libre desarrollo de la personalidad
permite a un indwiduo disolver su vinculo matrimonial cuando su
continuacion representa una afectacion a su voluntad y plan de vida

decidido, y por tanto no existe obligacion de demostrar una causal.
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el alcance de tal concepto como el
de Wilhem Elfes de 1953.

La Ley Fundamental de Ila
Republica Alemana del 23 de mayo
de 1949 permiti6 en su momen-
to que fuera fundada una parte del
Estado Aleman (la occidental), dado
que el surgimiento de este texto fue
posterior a la segunda guerra mun-
dial, y por tanto, a la division terri-
torial de Alemania que no concluyd
sino hasta 1989 con la caida del
muro de Berlin.

Esta ley permiti6 que al menos
en ese momento la parte occiden-
tal sentara las bases de cooperacion,
unidad y respeto de derechos que
tenian que replantearse tras el con-
flicto armado vy el papel del Estado
Aleman previo al fin de la guerra
(Grimm, 2009).

La Ley Fundamental fue pro-
ducto de la actividad del Consejo
Parlamentario que fungié como
constituyente y que fue solicitado
por los Linders (entidades federati-
vas) quienes trataron de replantear
los principios y dejar atras el mode-
lo totalitarista impuesto por el tercer
Reich. A este respecto, Grimm nos
informa que el politélogo conserva-
dor Dolf Sternberger escribi6, tras
los primeros 30 afios de su promul-
gacion, que esa Ley Fundamental
era algo que podia hacer sentir or-
gullosos a los alemanes occiden-
tales y resulté el eje del “segundo
patriotismo”. Ello asi en virtud de

que fue un elemento que se pudo vi-
sualizar como unificador de un te-
rritorio dividido entre dos bloques
con influencia de diversas visiones
econémicas y de orden, y que re-
presento la transicion de un Estado
totalitarista a una republica demo-
cratica. Posteriormente, Habermas
utilizaria este mismo concepto para
propagar la idea del patriotismo
constitucional (Grimm 2009).

Se trat6 de una reacciéon a la
Constituciéon de Weimar 1919 y
las reformas que sufri6 para justifi-
car el nacionalsocialismo, razén por
la cual replanted la inclusion de la
dignidad y la visién de no retroce-
so democratico, ni de negacién de
la vinculacién juridica del Estado"
(Grimm, 2009).

Asi, la Ley Fundamental alemana
es un estandarte del discurso de los
derechos humanos y especialmente
de la dignidad, como lo refleja en su
articulo primero que esencialmente
protege la misma, vinculando a los
poderes publicos y mas atn, decla-
rando su intangibilidad, es decir, un
elemento que permite comprender
la dignidad como un término suje-
to a una ampliacién conforme a la
interpretacion integral de libertades

Recordemos que un estamento del nacionalsocialismo
era el de someter al Estado a la voluntad de lo que el ju-
rista Carl Schmitt llamé unidad politica nacional, es decir,
el designio mayoritario del grupo de poder politico que
representa una nacion con ideas, costumbres e historia y
sangre comunes que puede decidir entre amigos y ene-

migos (freund-feind).
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y derechos que contiene la propia
constitucion i extenso.

Es decir, mas alld de un mero
derecho que se conforma como un
valor que sostiene a la republica
como tal y sujeto a la interpretacion
del caso concreto para su correcta
progresividad, que como sabemos
es un elemento caracteristico de la
operatividad de los derechos huma-
nos o los valores que permiten su
construccion. Asi, uno de los acier-
tos de la Ley Fundamental en cita,
fue crear al Tribunal Constitucional
que iniciaria un nuevo método in-
terpretativo (Grimm, 2009), dado
que super6 la dinamica positivis-
ta-formalista que limitaba el al-
cance de los derechos a decisiones
politicas o al sentido estricto sin
contenido libertario, y fue ademas,
sustentado en dos rasgos que son: la
orientacion de valores y la referen-
cia a la realidad (Grimm, 2009), es
decir, una forma dindmica de com-
prender a la Ley Fundamental dado
que no solamente implica la lectura
de un articulo, sino el entendimien-
to del valor estadual que respalda.
El derecho que se reconoce bajo el
mismo y la profundizacion sobre
su realidad, solo se logra en mayor
medida al evitar que los derechos a
proteger sean entendidos fuera de la
persona que los reclama y de su au-
tonomia para hacer valido su plan
de vida, asi como sus intereses en re-
lacion con el conjunto social. Asi, el

Tribunal Constitucional se convier-
te en un investigador de la realidad
soportada con valores y principios
o directrices para hacer amplios y
efectivos estos y los derechos que de
estos se desprenden. Por ende, sin
salirse del parametro juridico, au-
xilia en la progresividad de los de-
rechos particulares que puedan ser
maximizados y garantizados a par-
tir de tales valores constitucionales.

Bajo esta légica, el llamado caso
Elfes es paradigmatico en este ¢jer-
cicio dinamico dado que en 1953
permiti6 al Tribunal Constitucional
Aleman entender que la libertad
es basamento de la dignidad, y por
ello, las actividades individuales
aunque no se encuentren expresa-
mente amparadas en el texto cons-
titucional pueden y deben tener
esta proteccion siempre y cuando el
ejercicio de libertad no afecte a los
terceros en medida lesiva, o bien,
cuando la restricciéon que las nor-
mas secundarias o actividades de
autoridad se impongan al gober-
nado, no respeten la proporcionali-
dad; es decir, que el fin pretendido
por la norma sea desproporcionado
con las restricciones de la persona.

Empero, no podemos soslayar
que este caso surgi6 a partir de que
al sefior Elfes le negaron una solici-
tud de pasaporte y ello lo motivo a
reclamar una afectacién a su dere-
cho a viajar. Es decir, este caso no
resolvié un tema de uso de drogas,
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sino que el reto era explicar como
es que ese derecho a viajar y a deci-
dir como y cuando hacerlo, es parte
de la dignidad y por tanto implica
la decision libre sobre cémo hacer
un plan de vida de la persona, a pe-
sar de que per se en el texto de la Ley
Fundamental no existe tal derecho.
Asi, el Tribunal logré concretar va-
rios puntos importantes:

* La dignidad humana es un valor,
y por tanto su contenido implica
una proteccion de la libertad es-
piritual, politica y econémica que
no puede ser menoscabada por
el Estado o por otras personas
(Cfr. Caso Liith. Jurisprudencia
BVertGE 7,198).

* Los ciudadanos en lo individual
tienen una esfera para la estruc-
turaciéon de su vida privada y
ahi debe existir un ambito in-
violable de libertad, de tal forma
que una ley que intervenga en
la misma (amén de no estar ex-
presa la libertad en lo especifico
en la Ley Fundamental) debera
ser repelida del orden juridico
(Jurisprudencias BVerfGE 6, 32 y
ss BVertGE 34, 369 [378 y ss.];
55, 144 [148]).

* Adn cuando la libertad en espe-
cifico no se encuentre contenida
en el texto constitucional, esta
debe ser protegida como parte
de la dignidad.

* No obstante, el mismo Tribunal

Constitucional a proposito de
un estudio que se vio obliga-
do a realizar en los afios noven-
ta con motivo de imputaciones
de inconstitucionalidad a la Ley
de Estupefacientes y concreta-
mente sobre la peticion de de-
jar de criminalizar la posesién
y actividades atinentes al can-
nabis (Pagina 106 Sentencia de
la Segunda Sala, del 9 de mar-
zo, 1994 —2BVL 43, 51,63,64,
70,80/92, 2 BvR 3021/92), limi-
to el criterio previamente referi-
do con algunas argumentaciones
que parecieran dogmaticas.

Las limitaciones a la libertad ge-
neral de actuacién, con base en
tales disposiciones legales, no
violan el art. 2, parrafo 1 de la
Ley Fundamental (cf. Por tanto,
no existe un “derecho a drogarse” que
pudiera escapar a esas restric-
ciones... A esto se anade el que
con la adquisicion para el propio
consumo, se desarrolla la deman-
da por la droga, lo que constitu-
ye el mercado ilegal de las drogas
desde la perspectiva de la de-
manda (Pagina 111 Sentencia de
la Segunda Sala, del 9 de mar-
zo, 1994 —2BVL 43, 51,63,64,
70,80/92, 2 BvR 3021/92).

Si se reconoce que la imposicion
de sanciones penales en contra de
quienes solo desean probar vy
de quienes ocasionalmente con-
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sumen pequefias cantidades de
productos de cannabis, puede im-
plicar efectos desproporcionados
sobre los autores individuales;
incluso desde el punto de vista
preventivo, resultaria perjudi-
cial, pues podria orillar al sujeto
a refugiarse en la escena de las
drogas y a solidarizarse con ella
(tbidem).

Como la prohibicién de traficar
con productos de cannabis no obli-
ga a nadie a recurrir a otro tipo
de narcoticos “La decision de
abusar de otros estupefacientes”
y causarse de ese modo un dano
a la propia salud, se encuentra
mas bien dentro de la esfera de
responsabilidad del mismo con-
sumidor (Idem, p.112).

El legislador puede tomar en
cuenta multiples circunstancias
para la prohibicion de sustan-
cias que van “desde las formas de
uso, la utilizaciéon en la vida co-
mun, combatir el abuso con pers-
pectiva de éxito, y los requisitos
de una cooperacién internacio-
nal para el control y la lucha en
contra de los estupefacientes y las
organizaciones criminales que
comercian con ellos™ (Ibidem). De
ahi, la validez constitucional de
su prohibicion.

Reconocen que el “abuso del al-
cohol trae consigo peligros tanto
para el individuo como para la

i Tarello Lea

comunidad, que son casi igua-
les, o incluso peores, a los del
consumo de cannabis” (Ibidem).
Pero después hacen un distingo
sustentado en varias cuestiones
dogmaticas:

a) Algunos productos que contie-
nen alcohol sirven como alimen-
tos y condimentos; en forma de
vino, son utilizados también en
el culto religioso, b) En todos los
casos predomina una utilizacion
del alcohol que no lleva a un es-
tado de intoxicacion; su efecto
embriagante ¢) En el consumo
de productos de cannabis, por el
contrario, estd en primer plano
en forma tipica, la obtencién de
un efecto embriagante, d) “el le-
gislador también se ve enfrentado
a la situacién de no poder prohi-
bir en forma efectiva el disfrute
del alcohol debido a las arraiga-
das costumbres de consumo en
Alemaniay en el circulo de la cul-
tura europea” (Ibidem).

Como puede observarse, a pe-
sar de que la Ley Fundamental ale-
mana contiene el precepto juridico
del libre desarrollo de la persona-
lidad, en el caso del cannabis, par-
ticularmente limit6 el precepto y a
contrario del criterio Elfes, sostuvo
la validez de la limitacién del pro-
yecto de vida del individuo de un
modo un tanto cuanto contradic-
torio, dado que por una parte toda

19

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 5

2018

INACIPE -



N
o

«NUm. 5

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

2018

INACIPE -

César David Tarello Leal « Cimbrando el modelo prohibicionista

la estructura de su argumentacion
la sustenta en el primer rubro: “no
hay un derecho a drogarse”, amén
de que posteriormente aduce que
al prohibir las drogas, el Estado no
es responsable de que los individuos
abusen de otras drogas no prohibi-
das (léase alcohol o tabaco), dado
que eso es “responsabilidad de cada
persona”, y mas aun, a pesar de re-
conocer que otras sustancias pue-
den ser mas dafiinas que el cannabis
y son permitidas, aduce que esto
es voluntad de legislador tomando
en cuenta “multiples factores”, sin
que cllo desde luego, sea una justi-
ficacion, sino un mero buen deseo y
carta abierta al legislativo para pen-
sar cualesquier excusa para prohibir
sustancias, y ello se evidencia a tal
grado que la conclusién del criterio
sobre ¢por qué no prohibir el alco-
hol pero la marihuana si? la preten-
di6 resolver aduciendo cuestiones
culturales y de arraigo, asi como el
hecho de que el alcohol no siempre
se usa para embriagarse.

IV. ADHESION
ARGUMENTAL AL CASO
MEXICANO

Las razones que sostuvo desde
1994 el Tribunal Constitucional
aleman ya no constituyeron el an-
tecedente de las resoluciones de la
Primera Sala de la Corte mexicana,

y a contrario, como lo anticipamos
en la introduccion, la Corte utilizd
un método de resolucion que tras-
cendié favorablemente el criterio
aleman, aun cuando debemos ser
claros en el sentido de que la Corte
solo estudio la constitucionalidad de
normas de caracter sanitario y no
penal, amén de que no estudi6, por
no ser materia del litigio, el derecho
a comerciar el cannabis o droga algu-
na. Veamos:

1. Utilizando la base tedrica ya
explicada y precedentes propios
(a lo que denominan nueva teoria
constitucional), reconocié que aun
cuando la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos no
contenga expresamente el derecho
al libre desarrollo de la personali-
dad esto no impide su considera-
ci6on en el orden juridico mexicano,
tomando en cuenta que el articulo
1° de la norma fundamental prevé
en su universalidad y generalidad
el reconocimiento de derechos hu-
manos y desde luego con su carac-
teristica de progresividad, amén de
integrarse al orden constitucional
los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos en los
que México sea parte, incluyendo
el Pacto de San José.

2. Partieron de la base que el
derecho al libre desarrollo de la
personalidad esta sustentado en la
dignidad humana e implica la for-
ma en que las personas ejercen su
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libertad y autonomia, construyen-
do un plan de vida propio sin la in-
tervencion paternalista del Estado
que pretenda imponer modelos
forzosos de vida a los gobernados,
y al tenor del principio de progre-
sividad, deben ser extensivas a las
actividades humanas cuyo desa-
rrollo no implique una afectacién
directa a terceros; y estos se susten-
tan en todo el cuerpo constitucio-
nal bajo el estandarte de la propia
libertad.

Al respecto y en abono a lo an-
terior, los deberes de conducta ba-
sados en la ética se traducen en
maximas de fines morales (Rivera,
2004), vy siguiendo a Aristoteles se
puede decir que el bienestar de los
otros y la actividad para llenarse de
virtud uno mismo son fines buenos
en si mismos, sin embargo:

De acuerdo con Kant, es imposible coac-
cionar a alguien a la adopcién de un fin, y
por ello, es imposible coaccionar a los de-
més a la adopcidn de estas maximas. Esta
es la razén por la que él sostiene que no
podemos tener el deber de promover la
perfeccién de los demds. En el dominio
de la ética, cada quien es libre de impo-
nerse a si mismo los deberes moralesy de
comprometerse con su observancia (Rive-
ra 2004).

Es decir, una cosa es la decision
propia de conducirse en cumplimien-
to de fines éticos, pero otra muy dis-
tinta es que el Estado construya una
¢tica legal y la imponga, dado que

eso Interviene negativamente en la
autodeterminacion.

3. Entendidos los estandares de
libertad y la autonomia y dignidad
del individuo, establecen la necesi-
dad de realizar un test de propor-
cionalidad sobre las normas que
son cuestionadas de inconstitucio-
nales por los particulares y para
ello, aplican sus cuatro gradas: c.1)
legitimidad de los fines persegui-
dos con la medida; (c.2) idoneidad;
(c.3) necesidad; y (c.4) proporciona-
lidad en sentido estricto (Amparo
en revision 1115/2017), en el en-
tendido que a todas ellas debe
adecuarse a la norma, dado que re-
probar una grada implica un vicio
de inconstitucionalidad.

4. Al realizar el test de proporcio-
nalidad y especialmente en la terce-
ra y cuarta grada, la Corte recurrio
a varias consideraciones: 1) teoria, y
especialmente aquella que revisa el
concepto de libertad y autonomia,
2) evidencia cientifica y diversas opi-
niones positivas y negativas sobre el
cannabis, desde luego incluyendo su
comparacion con otras sustancias
licitas o permitidas, asi como reco-
nociendo la falta de evidencia favo-
rable o desfavorable en otros casos,
3) factores sociologicos sobre las
conductas alrededor del consumo
del cannabis en relacion con el dere-
cho ala salud y a los terceros.

De hecho, en la revision de
este punto sostiene que, si bien el
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sistema de controles administrativos
sobre sustancias que pueden afectar
la salud es una funcién de Estado y
es plausible, resulta desproporcio-
nado e innecesario negar al indivi-
duo mayor de edad la oportunidad
de hacerse de su propio cannabs,
para consumo sin fin de venta, dado
que el desarrollo de la personalidad
también implica el uso ladico de
una sustancia.

La amplitud de los argumen-
tos de la Corte permitié que a di-
ferencia de lo que hizo el Tribunal
Constitucional Aleman en los no-
ventas, argumentaran:

A) Que la voluntad humana im-
plica una libertad de eleccién y esta

...puede incluir, como ocurre en el pre-
sente caso, la ingesta o el consumo de
sustancias que produzcan experiencias
que en alglin sentido "afecten” los pensa-
mientos, las emociones y/o las sensacio-
nes de la persona (Idem. p. 92).

En abono a esta consideracién
debemos entender

...la Libertad desde una vision dindmi-
ca, como manifestacion de la voluntad
auténoma de cada actor, que decide en
ausencia de coaccion, y desde sus princi-
pios juicios valorativos, qué plan de vida
sequir (Herran, 2010).

En efecto, esta construccion que
el autor citado realizd a proposito
de los estudios de FA. Hayec, nos

indica que la libertad no es estatica,
y es tan cambiante como las deci-
siones de los individuos que actian
dentro de un entorno social y re-
lacionados con los demas (de otra
manera la libertad no tendria sen-
tido); por tanto si una estructura de
poder pretende imponer deberes
ajenos a la propia voluntad de los
individuos como si se tratare de una
moral propia de esa estructura, esa
“asimilacion del orden social dentro
de si misma, resulta fallida” (Herran
José, 2010).

Por estas razones, el mismo autor
aqui estudiado propone como una
forma en que el Estado pueda ga-
rantizar la libertad positiva (el ha-
cer, actuar, omitir voluntariamente)
y la libertad negativa (la garantia
del Estado de permitirle al sujeto
hacer y actuar) puede darse utili-
zando el principio de FA. Hayec:
“sustituir los fines concretos comu-
nes por normas abstractas univer-
sales” (Herran, 2010), y ello implica
entonces que el Estado no debe im-
poner sus fines de modo concreto
al individuo, sino redactar normas
abstractas universales, es decir, que
su aplicaciéon pueda implicar a to-
dos sin vulnerar su libertad, y por
ello, el mismo autor hace hincapié
que existen actos que irremedia-
blemente el individuo va a realizar
y estos forman parte de su proyec-
to de vida (quiera o no el Estado),
de tal suerte que estos pueden ser
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aceptables cuando media el prin-
cipio de responsabilidad, es decir,
“el deber juridico de soportar los
costes derivados de nuestras accio-

”y “el deber moral de asumir
con rectitud las consecuencias de
toda acciéon emprendida libremen-
te” (Herran, 2010) pero sin que ello
implique desde luego soportar la li-
mitaciéon de una libertad cuando
esta es desproporcionada.

B) Deduce que fumar marihuana
no solo tiene un efecto embriagante,
sino que la decision de fumar ma-
rihuana puede tener distintas finali-
dades, entre las que se incluyen: “el
alivio de la tension, la intensifica-
ci6n de las percepciones o el deseo
de nuevas experiencias personales
y espirituales” (Amparo en revision
1115/2017).

Aqui, nuevamente la Corte
se aparta de las deducciones del
Tribunal Constitucional aleman vy
utiliza un método que tiene que ver
con el entendimiento amplio de los
derechos humanos, partiendo de
dos elementos centrales que son el
balance de la realidad a la luz de las
libertades individuales vy, por tanto,
entender la nocién de que la univer-
salidad de los derechos humanos no
conlleva necesariamente una igual-
dad absoluta de los derechos que
cada persona o grupo quiere (como
lo afirmamos al revisar el pluralismo
juridico como método de estudio)
sino que estos pueden ser diferentes

en especie sin perder lo universal
por ser de aplicacion a todos los que
se coloquen en la situaciéon especial.
De hecho, aqui surgiria formalmen-
te la subrama de la libre personali-
dad que implica la libertad de usar
sustancias, es decir, al contrario de
lo que resolvi6 Alemania, si existe
un derecho a drogarse si asi lo desea
el individuo, dado que es su derecho
de experimentar sensiblemente.

Lo anterior, permite una forma
operativa de hacer valer derechos
humanos, como lo indica Silvina
Alvarez Medina quien retoma el
pensamiento de Joseph Raz en su
ensayo “Diferencias, Asimetrias y
Derechos” (Cerdio, De Larranaga
y Salazar, 2018), la universalidad de
los derechos humanos aparece ma-
tizada por la dimensiéon temporal,
es decir, que podrian existir distin-
tos derechos humanos para distin-
tas personas. De hecho, utiliza una
pregunta de Raz: ¢si las personas
pueden tener diferentes derechos
humanos en diferentes periodos,
por qué no podria ser el caso que
personas que viven hoy, tengan di-
ferentes derechos humanos?, ipor
qué los derechos humanos deben
ser sincronicamente universales?

Si bien, la autora perfila esta
cuestion para los derechos de las
mujeres, bien vale la pena entender
que esta idea puede aplicar a nues-
tro estudio, atendiendo al contex-
to interactivo de quien puede ser
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titular de ellos, por ejemplo, si las
personas que no consumen droga
alguna legislan para que otros no lo
hagan, estarian pretendiendo repe-
tir su fenomeno personal y de vida
en los demas, mientras que aquellos
que crecen, bajo un contexto inte-
ractivo donde incluso el uso de dro-
gas no representa un peligro per se
a terceros o incluso, representa una
cura, una forma de asociacion, una
fiesta, etc; obviamente no podrian
compartir la total prohibicién, y cu-
riosamente, ambos tienen derechos
universales, pero que pudieran no
ser conmensurables dado que am-
bos tienen una diferente forma de
relacionarse en la sociedad.

A proposito de esto, Silvina
Alvarez retoma el pensamiento de
Carol Gould y aduce que la no-
ci6n de los derechos humanos debe
considerar la agencia (el permiso,
la libertad) en su dimensién indivi-
dual y en su entorno social, y por
ello, la existencia de una interde-
pendencia entre ese permiso o li-
bertad que un individuo pretende
ejercer frente a otros que coexisten
o interactian con este (Cerdio, De
Larranaga y Salazar, 2018). Asi, la
independencia del individuo para
tomar decisiones requiere de consi-
derar dos sentidos: por un lado, el
de la aptitud “para decidir por una
misma para no dejar en manos de
otras personas elecciones relevan-
tes”, y por otro, el de considerar

el contexto y relaciones del indivi-
duo que voluntarias o involunta-
rias le condicionan sus decisiones
personales dado que nutren “la ca-
pacidad emocional, cognitiva y con-
ductual de la persona” (Cerdio, De
Larranaga y Salazar, 2018). Estas
relaciones e interdependencias nos
dejan ver precisamente que una
persona tiene contexto particular
cuando experimenta y usa drogas,
dado que reflejan que ser “indepen-
diente no es apartarse o aislarse de
los demas, sino mas bien, lo con-
trario: tomar en consideraciéon el
entramado de relaciones en el que
nos desarrollamos para poder posi-
cionarnos, definirnos y decidir cual
es nuestra propia disposicion en ese
marco” (Cerdio, De Larrahaga y
Salazar, 2018).

Sin duda alguna, la Corte recu-
116 a estos elementos dado que no
cay6 en la trampa dogmatica de
asumir que la marihuana solo tiene
un efecto como lo hizo el tribunal
aleman, sino que tuvo que recurrir
a la relacion de una persona con
otras, al entendimiento de su desa-
rrollo en una comunidad especifica,
y de la toma de decisiones propias
a proposito de lo que desea para si.

C. Deduce que: “las intervencio-
nes basadas en fines perfeccionistas
no encuentran proteccién constitu-
cional, pues el Estado no puede exi-
gir a las personas que se conduzcan
de acuerdo con un determinado
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modelo de virtud” (Amparo en revi-
sion 1115/2017), tema en el que ya
abundamos anteriormente.

D. De modo importante, comien-
za después a demoler argumentos
dogmaticos, comenzando por el
hecho de que: d.1) la degradacién
moral de quien consume cannabis
no es un proposito legitimo a regu-
lar por parte del Estado; d.2) revisa
estudios criticos sobre adicciones y
tratamiento y entiende que diversos
paises han adoptado el tema como
cuestion de salud y por tanto, el can-
nabis se regula bajo controles sani-
tarios que limitan el lugar de uso,
la publicidad del producto, la edad,
y el no proporcionarlo a menores,
d.3) hace un estudio comparado
con Derecho de otros paises para
deducir que existen alternativas a
la prohibiciéon per se, d.4) reconoce
que no hay evidencia cientifica para
aducir que los individuos que con-
sumen cannabis consumiran drogas
mas fuertes; y d.5) desecha la idea
de que el consumo de la droga im-
plica la comisién de delitos.

Abundando al estudio de Dere-
cho comparado nos parece que
el caso Portugal puede ser un para-
metro para iniciar cambios en po-
liticas publicas y legislativas. Por
el modelo de prohibicionismo y el
entendimiento del problema de las
drogas, educacion y prevencion que
ahi se gestd es necesario para es-
tablecer modelos alternativos que

deben incluir en el futuro, al me-
nos la despenalizacion de la pose-
sion de todas las sustancias (no asi
del comercio o la producciéon en
masa para tal fin). Ello asi, porque
la evaluaciéon del modelo lusitano
del que operativamente ha estado
encargado el Doctor Joao Goulao al
frente del Servicio de intervencién
en Comportamientos Adictivos y
Dependencias (SICAD) asi lo deja
ver. Dado que gracias a la accion le-
gislativa del Parlamento portugués
de julio de 2001, dicho pais despe-
naliz6 las actividades de compra y
posesion para consumo personal
de todo tipo de droga y las tornd
en meras faltas administrativas (Del
Barrio, 2016), pero lo mas singular
de este modelo o via, es que generd
un cambio en las tablas de posesion
de drogas cuya tenencia material es
tolerable hasta por el consumo mi-
nimo que por diez dias tendria una
persona que consume la droga que

se trate,”

segin reconoce Goulao,
no es la descriminalizacion del con-
sumo, sino las politicas de reduccion
de danos y de reinsercién social”
(Del Barrio, 2016), las que han lo-
grado en multiples aspectos la dis-
minucién sensible del consumo de
drogas que, por su cualidad adictiva,
han sido consideradas fuertes como

la heroina; siendo esto, una puerta

% Como ejemplo, en el caso de la marihuana, una po-

sesion permitida en este contexto se eleva a 25 gramos.
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que el Estado mexicano debe cru-
zar inminentemente, amén de los
avances producidos por las resolu-
ciones de la Corte. Si acaso quere-
mos transitar verdaderamente a un
nuevo modelo —que si bien puede
tener errores— al menos debe per-
mitirse demostrar su eficacia, pues
desde 1971 se ha pretendido de-
mostrar que el combate frontal fun-
ciona sin el resultado esperado?' y
en contrario, con consecuencias
claramente lesivas, especialmente
en los paises subdesarrollados o en
vias de desarrollo.

5. Desde luego, las resoluciones
no desconocen los problemas de
salud que puede generar el consu-
mo recreativo del cannabis. Empero,
en vez de ponderar el alcohol por
su “cultura” como lo hizo el tribu-
nal aleman o imponer limites en el
cannabis pero lanzar toda la respon-
sabilidad al individuo en el uso de
alcohol u otras sustancias, la Corte
mexicana se decantd por compa-
rar efectos del cannabis con otras

2 A guisa de e¢jemplo, tenemos el dato de que en Mé-
xico, tan solo en el 2010 “...el 42% del total de los de-
tenidos por la PGR fueron por delitos contra la salud;
la posesion y el consumo constituyeron el 71% de este
grupo. En las Encuestas a poblacion en reclusion en el
Distrito Federal y el Estado de México, CIDE-PESED
(2002-2009), se encontrd que de entre los detenidos por
delitos de drogas, los que correspondieron a la mari-
huana nunca fueron menores al 35%. Ademas, saturar
nuestro sistema penal y penitenciario con consumidores
de marihuana, significa que estamos dejando en impu-
nes otros delitos como homicidio y secuestro, porque los
recursos de estado no dan para perseguir todo delito”

(Alonso Fernanda, Madrazo Alejandro 2015).

sustancias que pueden trastocar el
correcto desempeno de la persona
en ciertas condiciones, como el con-
ducir vehiculos de motor por ejem-
plo. Bajo esa condicion, encontrd
razonabilidad en el uso de ambas
sustancias con la madurez y dis-
crecion de asumir la consecuencia
legal de poder afectar a terceros™
pero con las mismas previsiones que
existen, por ejemplo, para el alco-
hol. En esa tesitura encuentra des-
proporcionalidad su imposibilidad
total de acceso por quienes asi lo
desean.

De hecho, el estudio de la Corte
se circunscribi6 al cannabis de mane-
ra muy particular en la pagina 131
de la resolucion 1115/2017, ahi se
puede desprender que se construy6
un argumento que podria permitir
el mismo estudio, pero para otras
sustancias a las que podrian tener
acceso en las mismas condiciones
las personas mayores de edad. A
esto lo denominamos el quid prohi-
bicionista, es decir, las razones que
quiza la Corte reservd para poder
deducir en el futuro qué sustancias
si y qué sustancias no seran sujetas
al mismo tratamiento que el can-
nabis en relacién con su permision

2 Clon las faltas administrativas, la responsabilidad penal
por la comisiéon de un delito denominado “de peligro”
como mangjar vehiculo de motor en estado de ebriedad
o bajo el influjo de sustancias y la comision, incluso de

faltas administrativas de transito, asi como la responsa-

bilidad civil por los dafios que pudieran causarse

terceros.
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para consumir, poseer, transportary
en su caso, cultivar o producir para
autoconsumo. Esto nos parece asi,
dado que expresamente lo previd
al aducir que solo estaria limitado
a justificar el libre desarrollo de la
personalidad para prevenir danos
graves, pero no asi dafios menores
(con relacion a la sustancia).

Esto quiere decir que st un mayor
nimero de particulares estuvieran
en aptitud de demostrar en el juicio
de amparo que las afectaciones de
una sustancia “x” no conlleva gra-
ves dafios, entonces debera seguir la
misma suerte que la marihuana (en
cuanto a su regulacion administrati-
va). Desde luego, el tabaco, el alco-
hol, el aztcar, la cafeina, etc; serian
igualmente marcos comparativos
frente a estas y otras sustancias con
las que se podria realizar un mar-
co comparativo, pues solo asi, se
podria discernir entre el dano me-
nor y el daflo grave; cuestion que
podria introducir en las permisio-
nes administrativas para uso ladi-
co a otras drogas que puedan tener
estas propiedades, y desde luego,
nos atrevemos a anticipar que exis-
ten un camulo de drogas llamadas
suaves” que podrian ser objetiva-
mente acreditadas en este parame-
tro. Para ello, podriamos anticipar

# Este tipo de drogas normalmente producen efectos
cuya afectacion a la salud tiene parametros de afectacion
no tan graves y podrian no generar graves procesos de

adiccion que se entienden como: “...la pérdida del control,

la compulsion, y en como es que las drogas producen esos efectos™

el éxtasis, los hongos, el peyote,” el
LSD, y otras que podrian a través
de estudios serios, llegar a la misma
condicion, siendo entonces que su
planteamiento requiere de eviden-
cia cientifica, y por tanto, carga pro-
batoria del reclamante, empero, al
menos nos queda claro que existe la
oportunidad y por ello, resulta inte-
resante la vinculacion del quehacer
de la medicina, la antropologia y la
sociologia.

6. Por Gltimo, es necesario enten-
der que estas resoluciones podrian
ser inocuas en el modelo prohibicio-
nista si no tienen un eco legislativo
y de politicas ptiblicas en materia de
educacion, salud y modelos de segu-
ridad orientados a la persecucién de
delitos de alto impacto, antes que en
la persecucion de la sola posesion de
drogas, aun cuando estas fueren de
las que la Corte considera de grave
dano. Y ello asi no solo para que el
cambio de modelo prohibicionista

es decir, la imposibilidad de detener el consumo, en pa-
labras de Nora Volkow en la entrevista “Las drogas y la
adiccion una conversacién con Nora Volkow” de Enrique Soto
para la BUAP visible en http://www.clementos.buap.
mx/num70/pdf/19.pdf.

* Nunca podriamos soslayar que esta planta es de di-
ficil cultivo y adicionalmente es una especie endémica,
amenazada y en algunos filos en peligro de extincion y
por tanto protegida por normas ambientales, es decir,
su permision no podria incluir el desmonte de la misma
de los lugares donde se presenta, dado que asi se pre-
vé en la Norma Oficial Mexicana NOM-059-SEMAR-
NAT-2010 actualizada en el DOF en de junio de 2010,
sobre Proteccion ambiental-Especies nativas de México
de flora y fauna silvestres-Categorias de riesgo y especi-
ficaciones para su inclusion, exclusion o cambio-Lista de

especies en riesgo.
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se reoriente a otro, donde se pon-
dere la salud y la proteccion de la
poblaciéon de los delitos que la da-
nan en grado superlativo (léase ho-
micidio, secuestro, extorsion, robo,
etc.), sino que se pondere la libertad
del individuo. Lo anterior conlleva
la despenalizaciéon de la posesion
de droga para consumo personal,”
es decir, no basta con controles ad-
ministrativos como se anticipo, qui-
za no todas las drogas los superen,
pero si el impedir que los consu-
midores sean sujetos a la maxima
sancion del Estado por pretender
ejercer su libertad.

Obviamente, esta consideraciéon
debe ser precedida del retiro de los
prejuicios tradicionales del modelo
prohibicionista que hemos esboza-
do en este ensayo, y que podemos
resumir a continuaciéon (Vazquez,

2016):

* No esun objetivo legitimo del sis-
tema juridico promover planes de
vida buenos y caracteres virtuo-
sos porque ello entra en conflicto

»El ius filosofo, Rodolfo Vézquez, elaboré una serie de
reflexiones a propésito del documento “Drogas y demo-
cracia; hacia un cambio de paradigma” que fuere pre-
sentado en marzo de 2009 y recoge conclusiones de la

Jomision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia
creada por los expresidentes Fernando Enroque Cardo-
zo de Brasil, César Gaviria de Colombia y Ernesto Zedi-
llo de México, y entre ellas identifica perfectamente que
la justificacion ética de la criminalizacion de la posesion de las
drogas para consumo personal no es correcta, y los que
refiere como cuatro argumentos de prohibicion los considera
falsos, es decir, los argumentos: perfeccionista, paternalista, el

de defensa social y el democratico (Vazquez 2016).

con la capacidad de cada indivi-
duo de elegir libremente.

* La intervencién del Estado para

proteger al individuo a efecto de
que no se dafie podria justificarse
solamente cuando existe afecta-
cion de la voluntad del individuo
(por diversas razones y grados) y
unicamente para proteger a di-
cho individuo y no por lo que
terceros consideren que puede
ser su bien.

* La accién individual de consu-
mir una droga solo puede causar
perjuicios a terceros si el consu-
midor induce voluntariamente
a otros que carecen de voluntad
para decidir hacerlo, o bien, si
comete delitos bajo el influjo de
estas, empero cuando la voluntad
de consumirla para delinquir per
se haya sido precisamente el mo-
vil del consumo.”

* No puede sostenerse la falacia
generalizada de que el consumi-
dor es un adicto que se encuentra
totalmente obnubilado y carece
de sentido y accion, y que forzo-
samente es improductivo o que
es imposible rehabilitarlo. Si la
mactividad propiciada, eventual-
mente, por el consumo de dro-
gas fuera el factor decisivo para
penalizar su consumo, entonces

*De otro modo estamos en presencia de acciones liber in
causam que en palabras de Gunther Jakobs estan precedi-
das por la voluntad de delinquir y no es la droga la que

torna en delincuente al individuo.
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habria que penalizar toda acti-
vidad no productiva (Vazquez

2016).

De este modo, la sola posesion
para consumo personal de las dro-
gas (cualquiera) no puede y no debe
ser una actividad criminalizada, y
mas adn, aquellas que puedan re-
basar el test de proporcionalidad de
politicas pablicas o normas, susten-
tado cientificamente en evidencia
sobre su poco o nulo dafio fisico. Sin
embargo, este elemento per se debe
acompanarse de politicas publicas
que pueden partir de las siguientes
bases minimas:

A. Reconocer que las drogas tie-
nen diversos arquetipos sociocultu-
rales o usos en cuanto a su consumo
(ritual, medicinal, experimental,
simbolo de resistencia cultural, con-
trol del propio Estado, embrute-
cedor o desinhibidor) y por tanto,
estos pueden elegirse libremente
por el individuo.

B. El Estado tiene la obligacion
positiva de proporcionar a la pobla-
ci6n informacién correcta, comple-
ta y sobre todo, objetiva, sobre las
caracteristicas, consecuencias fisio-
logicas y efectos que las drogas pro-
ducen. Sin embargo, tendria que
extraer los contenidos morales de tal
informacién”’sin que esto implique
por ningin motivo, la promocion

7 Pensemos en los programas “vive sin drogas”, los mis-

mos tendrian que ser revaluados a efecto de contribuir

de la actividad. Lo anterior repre-
senta cambios en el modelo educa-
tivo y de atencién a las adicciones.

C. Se tendria que excluir, en con-
secuencia teorica y logica, los conte-
nidos morales de la visién estadual
de las drogas, y por ende, respetar
la educacion familiar como base o
pilar de la direccién con relaciéon a
su acercamiento o no a tales sustan-
cias. Consecuentemente respetaria
la voluntad libre de la persona ma-
yor de edad y no alienada mental
o fisicamente hacia el consumo de
drogas como una experiencia sen-
sible. Por tanto, es reconocido este
derecho basado en la dignidad.

D. La penalizacién y/o crimi-
nalizacién solo puede proceder en
casos de publicidad, incitacion al
consumo en menores o incapaces
o coaccién, posesion en cantidades
clara y objetivamente fuera de los
parametros de consumo personal,
hecho que implica incremento de
posesion en tablas, sobre todo, pen-
sando en consumos de periodos de
tiempo, como el caso Portugal. En
caso de comercio no autorizado,
dado que no podemos soslayar que
el Estado podria autorizar la co-
mercializacion de ciertos productos
como ocurre en el caso de Uruguay,
en particular en México tendria que
haber una fuerte participaciéon de

con informacion relevante y objetiva, la prohibicion ten-
dria que asumirse como un ejercicio moral-familiar, pero

no estadual juridico.
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autoridades de seguridad para ga-
rantizar la propia actividad, y des-
de luego la politica fiscal puede ser
benéfica para el desarrollo social y
econémico.

E. El Estado no quedaria ajeno a
sostener politicas e instituciones que
permitan la asistencia de personas
que carecen de capacidad para po-
der dejar de consumir una droga y
esto afecte su funcionalidad a través
de instituciones y programas de sa-
lud en dicho sentido, tanto de oficio,
como para aquellos que libremente
lo soliciten.

El modelo prohibicionista, se in-
siste, pero ya fue cimbrado. Ahora,
sin duda, nos toca a los legisladores,
docentes, jueces, tedricos, activis-
tas y sociedad en general, construir
un nuevo paradigma que contenga
algunos de los elementos minimos
aqui referidos, dado que sin duda,
esta construccion no serd posible si
no usamos métodos de investiga-
cién alternativos, si no nos salimos
de nuestros estandares positivis-
tas-formalistas y sl no nos retiramos
prejuicios, en aras de preservar la
dignidad, y por ello nuestra capaci-
dad de tener libertad.
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